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Relation et confiance legitime ou la face cachee du contrat 

Jeremie Van Meerbeeck 
Professeur invite, Universite Saint-Louis - Bruxelles (USL-B) 


« Toutes choses doivent etre en meme etat qu’au moment oil je 
vous ai promis, pour que vous puissiez reclamer cet engagement 
comme obligatoire » (Seneque, Des bienfaits, liv. IV, 35). 


Resume 

La contribution examine comment, en partant des reflexions 
doctorates de I’auteur relatives au principe de securite juridique, la theorie 
relationnelle des contrats invite a consacrer un principe general de confiance 
legitime en droit des obligations contractuelles, qui permettrait non 
seulement d’expliquer un certain nombre d’institutions juridiques existantes 
mais egalement de justifier des solutions nouvelles, qui tiendraient 
davantage compte de la dimension relationnelle des contrats. 


« We are all relationalists now »\ A la lecture des ecrits du professeur 
MacNeil, il est tentant de se rallier a cette affirmation. Concession a 
I’imperialisme americain ? II n'en est rien. II s'agit plutot d’admettre ce qui 
releve, finalement, de I’evidence : un contrat n’est pas que I'expression de 
I’autonomie de la volonte, c'est egalement la formalisation juridique d’une 
relation qui, particulierement lorsqu’elle s'inscrit dans la duree, depend 
autant sinon davantage de la fagon dont elle est executee que du moment, 
sacralise, de la rencontre des volontes individuelles. 

La theorie relationnelle du contrat nous a pousse a reprendre nos 
reflexions doctorales relatives au principe de securite juridique (section 1), 
pour les prolonger sur le terrain du droit beige des obligations contractuelles, 
tant d'un point de vue descriptif que prescriptif. En effet, il apparait d’une 
part que la confiance legitime, corollaire de la securite juridique et pendant 
juridique de la dimension relationnelle du contrat, est deja tres presente 


1 R. E. Scott, « The Case for Formalism in Relational Contract », Nw. U. L. Rev., 2000, vol. n° 
94, p. 52. Voy. egalement R.E. Barnett, « Conflicting visions : a Critique of Ian Macneil’s 
Relational Theory of Contracts », Virginia L.R., 1992, vol. 78, p. 1200: « To a significant 
degree, we are all “relationalists” now ». 
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dans notre droit prive (section 2). D'autre part, sur un plan davantage 
prescriptif, la consecration d'un principe general de confiance legitime en 
droit des contrats permettrait d'offrir un fondement plus coherent a certaines 
institutions existantes, voire de justifier des solutions nouvelles, rendant 
davantage justice a la dimension relationnelle du contrat (section 3). 

1. Cadre general : la securite juridique, de la certitude a la confiance ? 2 

La securite juridique fait partie de ces termes fourre-tout qui 
rassemblent une constellation d'exigences, de notions et principes. Les 
auteurs de doctrine s'accordent generalement sur le fait qu'elle vise a 
garantir la connaissance du droit, ce qui implique sa publicity, sa clarte, son 
intelligibilite et sa precision afin d’assurer sa previsibilite 3 . La securite 
juridique renvoie egalement a la necessity d'assurer la stability des relations 
ou de I’environnement juridique. Elle evoque tour a tour la certitude ou la 
fiabilite du droit et est souvent associee aux principes de non-retroactivite, 
de I’autorite de chose jugee, des droits acquis ou de confiance legitime. 

Si I’emergence du principe de securite juridique est, le plus souvent, 
derivee de celle de I’Atat de droit au debut du ig eme siecle, un retour en 
arriere de quelque deux mille ans permet de mettre en evidence pas moins 
de quatre logiques qui sous-tendent le principe et peuvent se combiner de 
diverses fagons. Deux de ces logiques sont relatives a son fondement : la 
certitude (absolue) pour la logique cartesienne et la confiance pour la 
logique fiduciaire. Les deux autres logiques concernent les destinataires du 
principe, qui revet alors une dimension politique lorsqu’il est au service du 
pouvoir en place et une dimension subjective lorsqu’il vise a proteger les 
sujets de droit. 

La logique politique de la securite juridique est la premiere a 
apparaitre. De I’Antiquite a la fin du Moyen-Age, les exigences 
d'accessibilite et de stability du droit tendent davantage a assurer I’effectivite 
des regies edictees par le pouvoir qu'a proteger leurs destinataires. Ainsi 
que I’observe Max Weber, il existe generalement « un interet politique tres 
puissant a la “securite juridique” creee par les codifications » 4 , comme en 


2 Les lignes qui suivent constituent un resume, inevitablement trap succinct, des deuxieme et 
troisieme parties de notre these de doctorat (voy. J. Van Meerbeeck, De la certitude a la 
confiance. Le principe de securite juridique dans la jurisprudence de la Cour de justice de 
I’Union europeenne, Bruxelles, Anthemis/Publ. de I’Universite Saint-Louis - Bruxelles, 2014, pp. 
189-632). 

3 Ibidem, pp. 185-187 et les nombreuses references citees. 

4 M. Weber, Sociologie du droit, trad. J. Grosclaude, Paris, Quadrige, P.U.F., 2007, p. 198. 
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temoignent le Digeste de Justinien ou les projets d’unification et de mise par 
ecrit du droit entrepris par certains rois de France. 

Les trois autres logiques de la securite juridique prendront leur envoi 
au I 7 eme siecle, meme s’il est possible de reperer leurs racines des 
I’Antiquite. Sa logique cartesienne resulte de I’impregnation de la theorie du 
droit par la pensee scientifique de I’epoque, incarnee principalement par 
Descartes, Galilee et Newton. En ce siecle d’apologie de la raison, la 
conviction se repand que la connaissance rationnelle des causes permettra, 
a terme, de garantir la prevision des evenements a venir. La question de la 
previsibilite devient indispensable pour determiner un futur dont le divin n'est 
plus ni garant ni responsable. Cette conception gagnera les juristes de 
I’epoque comme Grotius et Leibniz : la maitrise des causes legales doit 
permettre la connaissance des consequences juridiques. 

Parallelement, les deux autres logiques se developperont a la suite de 
I’essor des theories du contrat social et de la notion de droit individuel. C'est 
moins a Hobbes qu’a Locke que I’on doit I’apparition de la logique fiduciaire 
de la securite juridique. Le premier defend une vision absolutiste du pacte 
social, les cocontractants ne pouvant s'en liberer meme en cas de forfaiture 
du Souverain 5 . L’intention de ceux qui instituent le Leviathan est, en effet, 
d'obtenir, au prix de leur liberte, une « securite perpetuelle, et non 
temporaire » 6 . 

Locke estime au contraire que le peuple conserve le droit de revoquer 
le pouvoir legislate « quand il decouvre que celui-ci a agi de maniere 
contraire a la confiance dont il avait ete investi » 7 . Plutot que sur la certitude 
que peut offrir le droit (logique cartesienne), la logique fiduciaire de la 
securite juridique met I’accent sur la confiance investie dans les pouvoirs en 
place et que ceux-ci doivent respecter. Sous I'angle du beneficiaire de la 
securite juridique, Locke promeut une logique subjective plutot que politique. 
La logique subjective prosperera parallelement au succes de la notion de 
droit individuel. 

A bien des egards, les deux siecles qui suivent prolongent I’heritage 
cartesien. La quete de la certitude se poursuit et connaTt son apogee a 
I’epoque des lumieres frangaises. Montesquieu promeut une logique 
cartesienne de la securite juridique, tout en I’articulant a sa logique 
subjective. Sa celebre phrase selon laquelle les juges ne sont « que la 


5 Th. Hobbes, Leviathan, New York, Dover Publications, 2006, pp. 96-97. 

6 Ibidem, p. 108 (trad, libre). 

7 J. Locke, Second Treatise of Government, Cambridge, Hackett Publishing, 1980, pp. 75, §142 
et 78, §149 (trad, libre). Voy. egalement, pp. 107-113, §211-223. 
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bouche qui prononce les paroles de la loi » 8 doit se lire a la lumiere du 
double postulat de I’epoque : d'une part, les hommes ont conclu un contrat 
social par lequel des pouvoirs determines ont ete confies a une autorite, et 
d'autre part, il est possible d’elaborer des lois offrant la meme certitude que 
les lois scientifiques. Des lors que seul le legislateur a la legitimite pour creer 
du droit, I’intervention des juges doit etre reduite a une intervention 
purement mecanique. 

Au i 9 eme siecle, le Code civil frangais alimente la croyance en la 
capacite du droit a etre predetermine par des concepts abstraitement 
definis. Meme si Portalis n’ignorait pas que « (t)out prevoir, est un but qu'il 
est impossible d'atteindre » 9 , I’idee principale des codificateurs etait 
d'exclure I’incertitude du droit et les travaux preparatoires insistent sur 
I’importance de la stability des conventions, car dans « I’ordre civil, comme 
dans I’ordre politique, I’incertitude est un fleau » 10 . Le ig eme siecle voit 
egalement la consecration du concept d’Etat de droit. Que ce soit le 
Rechtsstaat allemand, I’Etat de droit frangais ou la Rule of law anglaise 
(dont I’origine est plus ancienne), tous partagent I’idee d’un pouvoir politique 
soumis a des principes de droit comme la securite juridique. L’idee d’un droit 
certain et previsible se revele indispensable pour encadrer le 
developpement economique consequent lie a (’industrialisation de I’Europe. 
Alors que la logique fiduciaire de la securite juridique semble avoir disparu 
de la pensee juridique, sa logique cartesienne vient soutenir un retour 
clandestin de la logique politique. Dans un contexte oil les Etats-nations 
tentent d’asseoir leurs fondements, I’argument de I’Etat de droit et de la 
securite juridique - sous sa forme cartesienne, qui fleure bon la neutrality - 
constituent de formidables instruments de legitimation. Cette articulation des 
logiques clairement cartesienne, officiellement subjective (en faveur des 
parties au pacte social) et officieusement politique (legitimation du pouvoir 
en place) va marquer durablement le concept de securite juridique en 
realisant un amalgame entre la legitimite democratique et la capacite 
idealisee du pouvoir legislate a tout prevoir. 

Le 20 eme siecle voit une transformation du role de I'Etat, qui est amene 
a devoir arbitrer des conflits d’interets, de plus en plus nombreux, le droit 


Montesquieu, L’esprit des lois, Paris, Flammarion, 2008, Livre XI, ch. VI, p. 244. 

9 « Discours preliminaire prononce par Portalis, le 24 thermidor an 8, lors de la presentation du 
projet arrete par la commission du gouvernement », in P.A. Fenet, Recueil complet des travaux 
preparatoires du Code civil, Paris, 1827, p. 467. 

10 « Discours preliminaire prononce par Cambaceres au Conseil des Cinq-Cents, lors de la 
presentation du troisieme projet de Code civil, faite au nom de la commission de la classification 
des lois », in P.A. Fenet, Recueil complet, op. cit., supra n. 9, p. 174. 
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devenant un instrument actif du changement social. Par ailleurs, apres le 
tournant linguistique, le langage n'apparait plus comme un simple 
« vetement de la pensee », mais comme son medium incontournable. Si ces 
changements poussent la plupart des theoriciens du droit a accepter qu’une 
certaine indetermination du droit est inevitable, presque tous s'accrochent 
au besoin de la certitude en droit. En 1911, R. Demogue ecrivait du besoin 
de securite qu’il etait peut-etre le « plus grand des desiderata de la vie 
juridique et sociale », justifiant I’exigence, afin de « sauvegarder la securite 
des relations juridiques », de « savoir d’avance ce que les juges decideront 
sur un contrat w 11 . Les grands juristes frangais de I’apres-guerre manifestent 
une certaine nostalgie pour la logique cartesienne de la securite juridique 
associee au siecle precedent. G. Ripert evoque ainsi ce « grand siecle 
juridique », dans lequel les lois civiles « donnaient la securite en permettant 
par leur permanence de prevoir l’avenir» 12 et P. Roubier estime, non sans 
emphase, que, des trois valeurs essentielles du droit, la premiere est la 
securite juridique et que, en son absence, « il n’y a plus aucune autre valeur 
qui puisse subsister; le mot meme de progres devient une derision, et les 
pires injustices se multiplient avec le desordre » 13 . 

N’en deplaise a ces auteurs, nos recherches nous ont amene a 
suggerer, dans un registre prescriptif, de debarrasser definitivement la 
securite juridique de sa logique cartesienne et de plaider pour une remise a 
I’honneur de sa logique fiduciaire, combinee a sa logique subjective. La 
premiere proposition etait dictee par la nature du droit, qui echappe a toute 
reduction mecaniste. De fagon extremement resumee, maintenir la logique 
cartesienne c'est maintenir I’illusion d'un legislates rationnel capable de - et 
souhaitant - s'exprimer dans un langage depourvu d’ambigui'te, c’est-a-dire 
entretenir le mythe de I'omniscience et nier I’essence meme du compromis 
politique. Sur le plan de I’application du droit, c'est egalement perdre de vue 
que rien, dans le processus juridictionnel, ne peut etre reduit a un 
raisonnement purement logique, a commencer par [’interpretation qui n'est 
jamais neutre, mais implique, comme I’ecrit H.G. Gadamer, une anticipation 
du sens dans le chef de I’interprete 14 . 


11 R. Demogue, Les notions fondamentales du droit prive, essai critique, pour servir 
d'introduction a I’etude des obligations, Paris, Ed. Arthur Rousseau, 1911, pp. 64-67 et 98. 

12 G. Ripert, Le declin du droit. Etudes sur la legislation contemporaine, Paris, L.G.D.J., 1949, 
pp. 3 et 154. 

13 P. Roubier, Theorie generate du droit, histoire des doctrines juridiques et philosophie des 
valeurs sociales, 2 eme ed., Paris, Sirey, 1951, pp. 318-319 et 332-334. 

14 H.G. Gadamer, Verite et methode. Les grandes lignes d'une hermeneutique philosophique, 
trad, par P. Fruchon, J. Grondin et G. Merlio, Paris, Ed. du Seuil, 1996. 
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En revanche, il nous est apparu que la logique fiduciaire de la securite 
juridique avait ete injustement malmenee depuis le I8 eme siecle, a tout le 
moins dans le discours scientifique. Nous proposions de remonter au 
tournant du I 7 eme siecle et, plutot que de suivre I’embranchement cartesien 
privilegie par la pensee juridique dominante, d'approfondir la piste ouverte 
par les theories contractualistes, et notamment celle de Locke. L’idee de 
confiance se posait ainsi comme la piece centrale du systeme politique, 
social et juridique et constituait, a nos yeux, le fondement le plus 
convaincant et le plus legitime de la securite juridique, centree done sur le 
principe de confiance legitime. Nous plaidions, enfin, pour que celle-ci 
protege, par priorite, les sujets de droit (logique subjective) plutot que les 
autorites publiques (logique politique). 

A cet egard, nous nous inspirions notamment de la conception 
« interactionnelle » du droit de L. Fuller 15 , qui reproche a des auteurs 
comme Austin, Hart ou Kelsen de concevoir le droit comme une projection 
d'autorite a sens unique au lieu de le presenter comme une entreprise de 
collaboration, dans laquelle la cooperation volontaire des citoyens est 
compensee par un effort correspondant de la part du gouvernement. Le 
souverain a, cedes, I’obligation de rendre le droit previsible pour les sujets 
de droit, mais il peut attendre de ceux-ci qu’ils soient prets ou capables 
d'obeir a ses regies 16 . En effet, si on reconnait que le droit n'a pas la 
capacity de determiner a priori son application, les destinataires de la norme 
ne vont continuer a la respecter qu'a condition qu’ils puissent avoir 
confiance dans le fait que les autorites respecteront, a posteriori, les 
attentes formees sur la base de cette norme. A partir de cette conception 
interactionnelle du droit, nous proposions de decomposer en deux elements 
les obligations des autorites relatives au principe de securite juridique. Le 
premier leur impose d’instaurer les conditions de possibility de la 
connaissance du droit par ses destinataires et le second, moins consensuel, 
de prendre au serieux les attentes legitimement formees par les 
destinataires de la regie, lors meme qu’elles reposeraient sur une apparence 
de droit. 


15 Ce qui n’est sans doute pas depourvu d’interet lorsque I’on sait I’influence que cet auteur a eu 
sur un certain... I. MacNeil (R.E. Barnett, « Conflicting visions (...) », op. cit., supra n. 1, pp. 
1179). Y.-M. Laithier relativise du reste le caractere novateur des theories de MacNeil en 
relevant que Fuller avait, bien avant la theorie relationnelle, introduit le concept de « reliance » 
qui « met la confiance au cceur de la relation contractuelle » (« A propos de la reception du 
contrat relationnel en droit franqais », Rec. Dalloz, 2006, n° 15, p. 1007). 

16 L.L. Fuller, The Morality of Law, 2 emo ed., New Flaven & London, Yale University Press, 
1969, pp. 209-221. 
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Nos recherches doctorales s'inscrivaient principalement dans une 
approche de droit public (europeen), visant surtout les relations entre 
particuliers et autorites publiques. La theorie relationnelle du contrat, qui 
privilegie egalement une conception collaborative du contrat, nous invitait a 
transplanter nos reflexions en droit prive et, faut-il s'en etonner des lors que 
notre these part des theories du contrat social, la greffe a pris tout 
naturellement. 

2. La theorie relationnelle, la confiance legitime et le droit des 
contrats : de Hobbes a Locke 

Notre droit des contrats est, traditionnellement, impregne du 
paradigme cartesien qui encadre encore le principe de securite juridique. 
Comme le resume elegamment F. Ost, le contrat « c'est I’avenir anticipe, 
c'est du futur irrevocablement engage » 17 . Dans ce contexte, les principes 
de I’autonomie de la volonte et de la convention-loi sont essentiels : les 
parties sont libres de determiner, lors de la conclusion du contrat, les regies 
qui s'appliqueront a leurs relations mais, une fois adoptees et sauf accord 
des parties ou cas de force majeure, ces regies s’imposeront a elles avec la 
force contraignante d’une loi. II n'y avait guere de place, dans ce cadre 
conceptuel, pour une theorie de I’imprevision 18 . Cedes, dans cette optique, 
la « securite juridique est preservee » 19 , mais il s'agit de sa logique 
cartesienne, qui participe d'une conception du monde, idealisee voire 
mythique, oil I’homme pense pouvoir determiner a I’avance toutes les 
consequences juridiques des actes et evenements a venir. 

Cette conception classique du contrat correspond, dans une certaine 
mesure, a la notion de « discrete contract » que I.R. MacNeil oppose au 
« relational contract » et qui repose sur I’intensification de deux des dix 
normes communes a tous les contrats, a savoir la « realisation de la 
planification » (les previsions que les parties font en ce qui concerne leurs 


F. Ost, « Temps et contrat », Annates de droit de Louvain, 1999, p. 17. 

18 Voy. cependant le nouvel article 1195 de I’ordonnance n° 2016-131 du 10 fevrier 2016 
portant reforme du droit des contrats ( J.O.R.F. , n° 0035 du 11 fevrier 2016), les principes 
Unidroit (notamment I'article 6.2.2 : Hardship) et les principes europeens du droit des contrats 
(article 6:111: Changement de circonstances), qui font une place a cette theorie. Voy. 
egalement Cass., 19 juin 2009, Pas., I, n° 1590 (sur I’article 79 de la Convention relative aux 
contrats de vente internationale de marchandises, la Cour se referant explicitement aux 
principes Unidroit); Cass., 14 octobre 2010, R.A.B.G., 2011, p. 902 (qui fait une place a 
I’imprevision par le biais de I’abus de droit). 

19 C. Delforge, « Le contrat a long terme : quand la relation enrichit le contrat... », in Actuaiites 
en matiere de redaction des contrats de distribution, C. Delforge (coord.), coll. UB 3 , Bruxelles, 
Bruylant, 2014, p. 9. 
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20 

obligations contractuelles) et la « realisation du consentement » . 
L’archetype du « discrete contract » est un contrat completement presentifie, 
dans lequel n'est digne d’interet que le moment de I'echange des 
promesses 21 . Comme le releve I’auteur americain, qu'aurait approuve 
Hobbes, dans un « discrete contract », « the consenter is well and truly 
stuck » 22 . 

Les analyses relatives au contrat relationnel ont cependant montre 
qu’il etait pour le moins reducteur de limiter le centre de gravity du contrat au 
moment de sa conclusion, eu egard notamment a la duree de certains 
contrats et a la rationality limitee des cocontractants 23 . Selon MacNeil, 
« Man is, in the most fundamental sense of the word, irrational, and no 
amount of reasoning, no matter how sophisticated, will produce a complete 
and consistent account of human behavior, customs or institutions » 24 . Sans 
se prononcer sur le caractere absolument novateur de ses theories ou sur 
les critiques qu'elles ont pu susciter 25 , il est incontestable que MacNeil a 
reussi a convaincre I’essentiel de la doctrine americaine que tous les 
contrats etaient, dans une plus ou moins grande mesure, relationnels 26 . 

Plus le contrat est relationnel, plus le besoin de flexibility et de 
reciprocity se fait sentir, a tout le moins si le contrat a vocation a s’inscrire 
dans la duree 27 . De meme, en insistant sur I’impossibilite de determiner a 


20 Selon les traductions de C. Boismain ( Les contrats relationnels, Aix-en-Provence, Presses 
Universitaires d'Aix-Marseille - P.U.A.M., 2005, pp. 107 et 110), qui offre par ailleurs une 
explication detaillee de ces dix normes ( Ibidem , pp. 104-123). 

21 I.R. Macneil, « Values in Contract : Internal and External », Northwestern U.L.R., 1983, vol. 
78, pp. 349-350. 

22 I.R. Macneil, « Relational Contract Theory : Challenges and Queries », Northwestern U.L.R., 
Relational Contract Theory : Unanswered Questions - A symposium in Honour of Ian R. 
Macneil, 2000, vol. 94, p. 356. 

23 Y.-M. Laithier, « A propos de la reception du contrat relationnel (...) », op. cit., pp. 1006- 
1007. Dans les annees ’50, I’economiste H. Simon a introduit cette expression de « rationality 
limitee » ( bounded rationality) pour denoncer I’inadequation entre le modele de rationality 
humaine parfaite, postule par les theories economiques classiques, et la realite du 
comportement humain observee dans la vie economique (voy. notamment H. Simon, 
« Introductory Comment », in Economics, Bounded Rationality and the Cognitive Revolution, H. 
Simon, M. Egidi, R. Marris et R. Viale, Edward Elgard Publishing Ltd, 1995, pp. 3-4). 

24 I.R. Macneil, « Values in Contract: Internal and External », op. cit., supra n. 21, p. 348. 

25 Voy. notamment Y.-M. Laithier, « A propos de la reception du contrat relationnel (...) », op. 
cit, supra n. 15, p. 1007 et s. ; R.E. Barnett, « Conflicting visions (...) », op. cit., supra n. 1, 
pp. 1175 et s. 

26 Comme le releve, non sans fierte, MacNeil lui-meme (« Relational Contract Theory (...) », op. 
cit, supra n. 22, pp. 900-901 et les ref. citees). Le constat que tous les contrats sont 
relationnels I’a, du reste, contraint a amenager sa terminologie, les « discrete contracts » etant 
renommes « as-if-discrete contracts » (I.R. Macneil, « Relational Contract Theory (...) », op. 
cit, supra n. 22, p. 894 et s). 

27 I.R. Macneil, « Values in Contract (...) », op. cit., supra n. 21, pp. 350-351. 
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I’avance I’ensemble du deroulement contractual (surtout sur le long terme), 
la theorie relationnelle demontre I’importance, pour les parties, de la relation 
qui se noue entre elles et qui est indissociable, comme chez Locke, de la 
confiance qu'elle doit pouvoir inspirer 28 . II en resulte que la logique 
cartesienne se revele bien mal outillee pour apprehender la realite de la 
plupart des contrats et les besoins de leurs auteurs. 

Dans le prolongement de nos reflexions sur la securite juridique, la theorie 
relationnelle nous amene a revisiter deux auteurs frangais du debut du 
siecle dernier qui avaient deja pointe les limites de la conception 

traditionnelle du contrat. Demogue relevait ainsi que, en droit prive, il existe 
egalement une securite dynamique , qui est a la base de nombreuses 
dispositions legales qui permettent de deposseder le titulaire d'un droit de 
certains avantages dans I’interet de tiers qui ont pu « raisonnablement 
croire » a I inexistence de ce droit . Entre les lignes, on croit pouvoir deceler 
chez cet auteur une amorce de logique fiduciaire de la securite juridique, 
dans laquelle la confiance legitime que peut avoir le tiers dans I’inexistence 
d’un droit est digne de protection, quand bien meme elle serait erronee 31 . 

L’importance de la confiance legitime est encore plus centrale chez 
Emmanuel Levy, qui ecrivait deja, en 1899, que « le rapport d'ou naTt la 
responsabilite est un rapport de confiance necessaire ; I’obligation qui la 
cree est une obligation que cree la confiance; et lorsque cette obligation est 
inexecutee, lorsqu’il y a confiance legitime trompee, il y a faute; alors parce 
qu’il y a faute, il y a atteinte au droit d’autrui, il y a acte accompli sans 
droit » 32 . Quelques annees plus tard, il affirmait que « notre croyance 
legitime en nous et en autrui nous fait acquerir le droit, oblige les autres 
envers nous » 33 . En 1912, E. Gounot ecrivait que le droit etait, de plus en 
plus, « porte a substituer a la consideration de la volonte des parties, celle 
de la confiance legitime que I’activite volontaire de chacune d'elles inspire a 
I’autre (...)» et que c'etait « cette confiance, bien plus que la volonte, qui 
fixe et limite les effets de la convention)) 34 . A la suite de Levy, plusieurs 


28 Curieusement, I. MacNeil utilise tres peu la notion de confiance (« trust ») dans les textes 
precites. 

29 Qu’il oppose a une securite statique, qui est la contrepartie de la premiere et vise a garantir 
les droits acquis. 

30 R. Demogue, Les Notions fondamentales du droit prive, op. cit., supra n. 11, pp. 68-93. 

31 On inversera aisement le raisonnement avec la theorie de I’apparence. 

32 E. Levy, « Responsabilite et contrat », Revue critique de leqislation et de jurisprudence, 
1899, p.373. 

33 E. Levy, « Elements d’une doctrine », in Les fondements du droit, Paris, Ed. Felix Alcan, 
1939, p. 131. 

34 E. Gounot, Le principe de I’autonomie de la volonte en droit prive. Contribution a I’etude 
critique de I’indidivualisme juridique, These, Dijon, 1912, p. 162. 
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auteurs ont justifie la force obligatoire des contrats par la confiance suscitee 
chez le creancier 35 . 

II n'est, par ailleurs, pas deraisonnable de souligner la filiation du 
principe de confiance legitime avec I’adage « error communis facit jus » 36 , 
mobilise pour valider les actes poses par I’esclave Barbarius Philippus qui 
avait reussi a dissimuler sa condition d'esclave et a se faire elire preteur. La 
regie a souvent ete invoquee par la suite pour couvrir des actes accomplis 
par des fonctionnaires non qualifies et a ete adoptee par le Conseil d'etat 
frangais dans un avis du 2 juillet 1807 37 . Elle a sans doute contribue a 
fagonner la jurisprudence de la Cour de cassation frangaise qui, 
contrairement a notre Cour supreme, admet non seulement I’hypothese du 
mandat apparent, mais egalement celle de I'heritier apparent ainsi que 
d'autres cas de propriety apparente, I’erreur « commune» etant 
progressivement elargie a celle d'erreur « legitime », voire de « croyance 
legitime » 38 . 

Cedes, I’adage n'a pas eu la meme fortune chez nous, Laurent le 
jugeant inadmissible en dehors de I’hypothese de Barbarius et ce, « a cause 
de labus que Ion peut en faire » . De Page estimait egalement que son 
champ d’application devait etre limite a « une erreur de I’autorite dans les 
actes ou les jugements », sous peine de « bouleverser le droit » et « briser 
toute securite » 40 . Pourtant, I’arret de la Cour de cassation du 7 novembre 
1940 auquel se refere I’eminent juriste pour appuyer son raisonnement n’a 


35 Voy. les ref. citees par X. Dieux, Le respect du aux anticipations legitimes d'autrui: essai sur 
la genese d'un principe general de droit, Bruxelles, Bruylant, 1995, pp. 96-98. Pour une 
relativisation des principes a I'origine de I’autonomie de la volonte comme fondement de la 
force obligatoire des contrats, voy. C. Thibierge-Guelfucci, « Libres propos sur la 
transformation du droit des contrats », R.T.D.civ., 1997, pp. 367-368. 

36 En 1950, J. Boulanger relevait deja que le principe « error communis » etait « tire de I’idee de 
securite juridique » (« Principes generaux du droit et droit positif », in Le droit frangais au milieu 
duXXeme siecle. Etudes offertes a Georges Ripert, t. I, Paris, 1950, p. 65). 

37 S. David-Constant, « Error communis facit ius: adage subversif? », in Liber Amicorum 
Frederic Dumon, Anvers, Kluwer Rechtswetenschappen, 1983, p. 109. 

38 Ibid., pp. 112-116 ; J.-F. Romain, « Etude de la theorie de I’apparence en droit beige et 
frangais », in Le droit des obligations dans les jurisprudences frangaise et beige, Bruxelles, 
Bruylant, 2013, p. 194). R. Kruithof retient, du reste, cet adage comme fondement pour la 
theorie de I’apparence (« La theorie de I'apparence dans une nouvelle phase », note sous 
Cass., 20 juin 1988, R.C.J.B., 1991, pp. 51). Sur la notion de « croyance legitimes, voy. J.-L. 
Sourioux, « La croyance legitime », J.C.P., 1982, n° 3058. Selon cet auteur, n’est legitime que 
la croyance qui est vraisemblable (« attachee a I'existence de marques reconnues significatives 
de verite ») et dispensee de verification. 

39 F. Laurent, Principes de droit civil, Bruxelles, Bruylant, 4 eme ed., 1887, t. XIII, p. 322, n° 282. 

40 De Page, Traite elementaire de droit civil, Bruxelles, Bruylant, 1962, 2eme ed., t. I, pp. 56-59, 
n° 45. La securite dont parle De Page releve, faut-il le preciser, de la logique cartesienne de la 
securite juridique. 
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pas condamne cet adage. Apres avoir, cedes, considere que son application 
devait demeurer exceptionnelle, la Cour conclut que « pour etre 
eventuellement susceptible de couvrir une nullite ou de donner naissance a 
un droit, il faut, en toute hypothese et avant tout, que I’erreur commune ait 
ete invincible ou, en d'autres termes, se soit imposee a celui qui I’a commise 
avec une force telle qu’il s'averait pratiquement impossible pour I’esprit le 
plus reflechi de I’apercevoir, de la rectifier et d’echapper a ses 
consequences » . A sen temr au critere de I erreur invincible, I adage 
pourrait neanmoins etre promis a un bel avenir des lors que ce n'est plus 
« I’esprit le plus reflechi » qui lui sert d'etalon, mais bien celui du bonus pater 
familias 42 . 

Nos theoriciens du droit n'ont pas manque de relever, il y a une 
quinzaine d’annees, une evolution de la conception classique du contrat 
vers une conception plus flexible et plus collaborative 43 . F. Ost relevait ainsi 
qu’a la « confiance dans les virtualites de I’avenir» qu'offrait la conception 
classique « s'ajoute la confiance dans le partenaire contractuel », allant 
jusqu'a suggerer que « celle-ci conditionne celle-la» : «Voila ce que 
redecouvrent doctrine et pratique contemporaines : le contrat ne sera un 
outil de maitrise du futur, la stability ne lui sera garantie qu'a condition 
d'entretenir la confiance mutuelle sur laquelle il repose » 44 . Alors que la 
theorie classique du contrat n'attachait pas de valeur juridique aux 
pourparlers contractuels et peu d’importance aux circonstances posterieures 
a la conclusion du contrat, le centre de gravite se deplace de I’autonomie de 
la volonte, survalorisee, vers la relation contractuelle dans sa duree . 

A y regarder de plus pres, la logique fiduciaire de la securite juridique 
est plus presente dans notre droit des contrats qu’il n’y parait a premiere vue 
et F. Ost avait raison de parler d'une redecouverte 46 . Portalis expliquait deja 


41 Cass., 7 novembre 1940, Pas., I, p. 283. Voy. egalement Cass., 1 er octobre 1976, Pas., I, 
133. 

42 Cass., 20 avril 1982, Pas., I, p. 949 ; Cass., 31 octobre 1994, Pas., p. 898 ; Cass., 14 mai 
2012, Pas., I, n° 1084. 

43 Voy. notamment C. Thibierge-Guelfucci, « Libres propos sur la transformation du droit des 
contrats », op. cit., p. 359. L’idee d'un contrat fonde sur la collaboration entre parties anime le 
courant du solidarisme juridique, qui emerge a la fin du siecle et trouve appui chez des 
grands auteurs comme Duguit ou Saleilles (voy. C. Boismain, Les contrats relationnels, op. cit., 
supra n. 20, pp. 17-18 et les references citees). 

44 F. Ost, « Temps et contrat », op. cit., supra n. 17, p. 26. 

45 Ibidem, pp. 26-31. 

46 X. Dieux ecrivait que la protection des anticipations legitimes etait deja presente « dans les 
traites classiques de theorie generale du droit, comme une expression de I’imperatif de 
securite » mais « cantonnee dans une fonction meta-juridique’ d’explication ou d'orientation du 
droit positif (...) » (Le respect du aux anticipations legitimes d'autrui (...), op. cit., supra n. 35, p. 
42). 
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qu’il convenait de tenir « pour enfants legitimes, ceux nes d'un mariage 
putatif c’est-a-dire, d'un mariage que les conjoints ont cru legitime (...) » 47 . 
En droit beige, une certaine doctrine a, de longue date, degage une theorie 
generale de la confiance legitime en droit prive. On peut evoquer, outre la 
these de N. Bricout 48 , les developpements consacres par W. Van Gerven a 
la vertrouwensleer dans son celebre traite , il y a pres de cinquante ans . 

Dans son excellente these, X. Dieux n'a pas hesite a faire des 
anticipations legitimes le fondement de la force obligatoire des engagements 
par declaration de volonte unilateral, de la police des contrats, voire meme 
de la responsabilite civile aquilienne 51 . L'auteur relevait ainsi que le principe 
de confiance legitime 52 offrait le fondement le plus convaincant aux theories 
de I’apparence et de la rechtsverwerking, et permettait d'expliquer non 
seulement les regies applicables a la fausse cause, a I’erreur sur la 
substance, a I’erreur inexcusable et au dol, mais egalement les theories de 
la caducite, de I’imprevision et de I'abus de droit 53 . Selon lui, « nombre 
d’institutions que le droit des obligations contractuelles consacre trouvent en 
realite leur justification directe dans I’idee que le respect est du aux 
anticipations legitimes d'autrui, et non point dans la commune et reelle 
intention des parties , contrairement a I’illusion qu’une perception 
aveuglement individualiste des choses a entretenue a ce sujet » . 

Dix ans plus tard, S. Stijns et I. Samoy ont complete I’inventaire 
entrepris par X. Dieux, en reprenant les dispositions du Code civil qui 
accordent des effets juridiques a des situations apparentes, comme ses 
articles 1240 (qui vise le paiement liberatoire fait de « bonne foi » au 
« possesseur de la creance »), 1321 (qui permet au tiers, en cas de 
simulation, de s'en tenir a I’acte apparent), 2005 et 2008 (qui protegent le 


47 « Discours preliminaire prononce par Portalis (...) », op. cit., supra n. 9, p. 500. 

48 N.J. Bricout, De theorie der schijnbaarheid inzake nietige rechtshandelingen, Bruges, die 
Keure, 1966. 

49 W. Van Gerven, Beginseien van Belgish Privaatrecht. Algemeen deel, Anvers, S.W.U., 1969, 
pp. 210-229. 

50 Voy. egalement les ref. citees par N. Geelhand, « Le principe de la croyance legitime en droit 
administratif et en droit fiscal », note sous Cass., 27 mars 1992, R.C.J.B., 1995, p. 62. 

51 En 1899, E. Levy ecrivait deja : « La responsabilite delictuelle et la responsabilite 
contractuelle ont done une origine commune : une confiance legitime trompee. Seulement 
tandis que dans la responsabilite contractuelle cette confiance est nee d'une promesse, dans la 
responsabilite delictuelle cette confiance est nee d'une situation » (« Responsabilite et 
contrat », op. cit., supra n. 32, p. 384). 

52 Qu'il ne nomme pas de cette fapon mais dont il reconnait implicitement qu’il est synonyme de 
celui dont il promeut la consecration (X. Dieux, Le respect du aux anticipations legitimes 
d'autrui (...), op. cit., supra n. 36, p. 43). 

53 Ibidem, pp. 111-116, 141-156 et 200-222. 

54 Ibidem, p. 241. 
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tiers qui traite avec un mandataire revoque ou dont le mandat a cesse), mais 
egalement I’elargissement doctrinal de la theorie de I’apparence a differents 
cas de discordance entre volonte reelle et declaree . Ces auteurs relevent 
ainsi qu’une partie de la doctrine se base sur « la confiance legitime comme 
source nouvelle et autonome de droits et d’obligations » 56 . 

II n'est, enfin, pas insense de considerer que I’institution de la 
prescription repond, dans une certaine mesure, a la volonte d’ajuster le droit 
a une situation apparente, I’exemple le plus parlant en la matiere etant 
I’article 2279 du Code civil qui fait, de la simple possession d'un bien 
meuble, un titre juridique 57 . 

Sans pouvoir entrer dans le detail de ces differentes institutions 
juridiques, il ne semble pas exagere de conclure que la logique fiduciaire du 
principe de securite juridique innerve deja notre droit prive ou, a tout le 
moins, offre une explication convaincante d'un certain nombre de ses 
rouages. 

Privilegiant une approche socio-juridique du contrat 58 , MacNeil insiste 
sur le fait que sa theorie relationnelle se veut descriptive, fondee sur 
I observation du comportement des cocontractants . Sur un plan plus 
prescriptif 60 , ses ecrits suggerent cependant de franchir un pas 
supplementaire, auquel nous conviait deja X. Dieux : consacrer, en droit des 
obligations, un principe general de la securite juridique, entendu dans sa 


55 S. Stuns et I. Samoy, « La confiance legitime en droit des obligations », in Les sources 
d'obligations extracontractuelles, S. Stijns et P. Wery (ed.), Bruges, la Charte, 2007, pp. 47-48 
(il est vrai que ces auteurs entendent I’expression de « confiance legitime » comme etant 
synonyme de celle d’apparence). 

58 Ibidem, p. 68 et les references citees. En droit frangais, voy. les notions de droit prive 
rattachees a I’idee de confiance ou croyance legitime par J.-L. Sourioux, « La croyance 
legitime », op. c/'f., supra n. 38 ou par S. Calmes, Du principe de protection de la confiance 
legitime en droit allemand, communautaire et frangais, Paris, Dalloz, 2001, p. 595. 

57 Dans le meme sens, sur I'article 2279, voy. J.-L. Sourioux, « La croyance legitime », op. cit., 
supra n. 38, §80 : « ce que la doctrine contemporaine denomme ‘la fonction acquisitive de la 
regie de I’article 2279' n’est pas autre chose, fondamentalement, que la fonction acquisitive de 
la croyance legitime ». 

58 F. Ost, « Temps et contrat », op. cit., supra n. 17, p. 39. 

59 I.R. Macneil, « Values in Contract (...) », op. cit., supra n. 21, p. 408. 

60 S’il est vrai qu'un principe general ne se cree pas mais se«decouvre», le 
terme « prescriptif» peut paraitre quelque peu provocateur (tout comme, du reste, le titre de la 
derniere section). II faut cependant eviter de verser tant dans la naTvete (quant au caractere 
neutre d’une telle decouverte) que dans le cynisme (de la creation arbitrage). Dans I’elaboration 
des principes, la liberte des juges n’est pas entiere mais se trouve entravee par le corpus 
normatif qui leur preexiste (sur cette question, voy. J. Van Meerbeeck, « Les principes 
generaux du droit de I’Union europeenne », in Les sources du droit revisitees, I. Hachez, Y. 
Cartuyvels, H. Dumont, Ph. Gerard, Fr. Ost et M. van de Kerchove (dir.), Bruxelles, Anthemis- 
Publ. De I’Universite Saint-Louis - Bruxelles, 2012, vol. I, pp. 171-174). 
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dimension fiduciaire, ou, en des termes moins barbares, un principe general 
de confiance legitime 61 , detache de ses connotations de droit public 62 . 

3. La consecration d’un principe : de jure lata ou ferenda ? 

Les principes generaux du droit tirent leur (fragile) legitimite du fait 
qu’ils sont censes rencontrer la double exigence de rationality mise en 
evidence par Max Weber, formelle (en ce qu’ils assurent la completude et la 
coherence du systeme juridique) et materielle (en ce qu’ils I'ouvrent a des 
valeurs partagees) 63 . En ce sens, le principe de confiance legitime nous 
parait, tout en ouvrant le systeme juridique a une valeur deja presente dans 
notre inconscient juridique collectif, pouvoir assurer la coherence de 
situations existantes et oeuvrer a la completude du systeme, en tenant 
compte de la dimension relationnelle du contrat. 

La premiere avancee serait bien entendu la reconnaissance de la 
theorie de I’imprevision, traditionnellement rejetee en raison de I’insecurite 
juridique (cartesienne) qu'elle entraTne pour la partie au contrat qui souhaite 
s'en tenir a ses termes originaires 64 . Cette demarche s’inscrit dans une 
tendance plus large qui tend a repondre a des situations de desequilibre 
contractuel 65 . 

Le principe de confiance legitime permettrait egalement d'etendre les 
hypotheses dans lesquelles une apparence ou un comportement serait 
susceptible, compte tenu des autres droits et interets legitimes en presence, 
soit d’entrainer des consequences juridiques en I’absence de droit, lorsqu’un 
cocontractant (ou un tiers) a pu legitimement croire a son existence 


61 Doctrines beige et neerlandaise s’accordent pour considerer que le principe de confiance 
legitime est englobe dans le principe plus general de securite juridique (N. Geelhand, « Le 
principe de la croyance legitime (...) », op. cit., supra n. 50, p. 70 et les references citees). 
b2 Le principe de confiance legitime de droit public emerge entre-deux guerres et se voit 
consacre de faqon quasi simultanee apres la seconde guerre en Allemagne de I’Ouest et en 
Suisse (S. Calmes, Du principe de protection de la confiance legitime en droit allemand, 
communautaire et frangais, op. cit., supra n. 56, pp. 10 et 19). 

63 M. Weber, Sociologie du droit, op. cit., supra n. 4, pp. 42-43. Sur la question de la legitimite 
des principes generaux du droit et les reserves qu'elle appelle, notamment au regard du double 
postulat de coherence et de completude, voy. J. Van Meerbeeck, « Les principes generaux du 
droit de I’Union europeenne », op. cit., supra n. 60, pp. 196-203. 

64 Dans le meme sens, voy. C. Delforge, « Le contrat a long terme (...) », op. cit., supra n. 19, 
pp. 34-35 et les ref. citees en note 18. Comme I'ecrit MacNeil : « Relations cannot be 
preserved, nor conflict in relations harmonized, without adequate attention to the demands of 
change » (« Values in Contract (...) », op. cit., supra n. 21, p. 349). 

65 Voy. a cet egard S. Goldman et S. Lagasse, « Comment apprehender le desequilibre 
contractuel en droit commun ? », in Le droit commun des contrats. Questions choisies, 
R. Jafferali (coord.), Bruxelles, Bruylant, 2016, pp. 71-128. 
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(proprietaire apparent) 66 , soit de neutraliser des effets juridiques lorsqu’un tel 
droit existe, mais que le cocontractant (ou le tiers) a pu legitimement croire a 
son inexistence ou a sa renonciation par son titulaire (rechtsverwerking 
notamment). Cedes, ce deuxieme type de situation peut deja etre 
apprehende par le biais du principe general de bonne foi ou par la theorie de 
I’abus de droit, mais ceux-ci requierent de demontrer un comportement 
contraire a la bonne foi ou fautif dans le chef du titulaire du droit 67 . Au 
contraire, la confiance legitime met plutot I’accent sur la perception du 
cocontractant ou du tiers a qui I’application stride des termes contractuels 
ou du droit positif est imposee. Un tel deplacement permet, comme dans le 
mandat apparent et pour les memes raisons 68 , de detacher la notion de celle 
de faute 69 . 

Enfin, le principe de confiance legitime pourrait offrir un fondement 
legal solide a une theorie des nullites repensee qui permettrait, dans 
certains cas, de dispenser le juge de I’obligation de prononcer d'office la 
nullite de I'acte adopte en violation d'une norme d’ordre public 70 . 

II est vrai que la jurisprudence de la Cour de cassation ne permet 
guere de se montrer trap optimiste. Le seul precedent quelque peu solide 
est un arret du 26 mars 1980, dans lequel la Cour a decide que, « si la 
“theorie de la confiance legitime dans le droit des obligations” est 
eventuellement comprise dans les dispositions de ce droit, c'est la violation 
des dispositions legales dans lesquelles cette “theorie” trouve son incidence 
qui doit etre invoquee et non la simple violation d'un pretendu principe ou de 


66 Comme le releve J.-L. Sourioux, « la ou est admise la croyance legitime, la est rejetee la 
maxime “Nemo plus juris...” » (« La croyance legitime », op. cit., supra n. 38, §90). Cet auteur 
precise, a juste titre, que ce n’est pas la « croyance » (nous dirions confiance) qui est un 
element de I’apparence, « mais c'est I’apparence qui est un element de la croyance legitime 
(...)» (Ibidem, § 113). 

67 Voy., sur la bonne foi, J.-F. Romain, « Etude de la theorie de I’apparence en droit beige et 
frangais », op. cit., supra n. 38, p. 239 et, sur I’abus de droit, J. van Zuylen, « Fautes, bonne foi 
et abus de droit: convergences et divergences », A.D.L., 2011/3, p. 313. 

68 Voy. les ref. citees en note 76. 

69 Tant en droit civil qu’en droit administratif, le principe de confiance legitime etait fonde sur le 
principe general de prudence consacre par I’article 1382 du Code civil (N. Geelhand, « Le 
principe de la croyance legitime (...) », op. cit., supra n. 50, pp. 69 et 85). Voy. par exemple 
C.E., 13 mai 1980, n° 20.324, R.A.C.E., p. 595. 

70 En ce sens, voy. M. VON Kuegelgen, « Reflexions sur le regime des nullites et des 
inopposabilites », in Les obligations contractuelles, P.-A. Foriers (dir.), ed. du Jeune Barreau de 
Bruxelles, 2000, p. 610. Nous avions egalement suggere cette piste, mais en partant de la 
notion de « nullite virtuelle » (voy. J. Van Meerbeeck, « Le juge et I’ordre public : libres propos 
quant a I’impact des normes regionales sur le bail a I’aune de la theorie des nullites », in Le bail 
et le contrat de vente face aux regimentations regionales (urbanisme, salubrite, PEB), 
Bruxelles, Larder, 2015, pp. 153-183). 
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pretendues “regies” empruntes a la '‘theorie de la confiance legitime dans le 
droit des obligations” » 71 . 

La Cour de cassation a egalement condamne la theorie de la 
rechtsverwerking a plusieurs reprises 72 , confirmant recemment qu’« il 
n’existe pas de principe general du droit selon lequel un droit subjectif se 
trouve eteint ou en tout cas ne peut plus etre invoque lorsque son titulaire a 
adopte un comportement objectivement inconciliable avec ce droit, trompant 
ainsi la confiance legitime du debiteur et des tiers » 73 . 

Enfin, dans un arret du 26 mai 2003, la Cour de cassation a refuse 
d’enteriner la these de X. Dieux, en considerant que violait les articles 1235, 
1376 et 1377 du Code civil la decision qui faisait echec a la demande de 
l’£tat beige de recuperer des sommes indument payees a titre de 
majorations d'allocations familiales pour enfants handicapes en se fondant 
sur la theorie du « respect du aux anticipations legitimes d'autrui » 74 . 

Deux raisons permettent cependant de ne pas (tout a fait) 
desesperer 75 . 

D’une part, la Cour de cassation a rendu plusieurs arrets dans 
lesquels elle a montre qu’elle n'etait pas completement insensible a la prise 
en consideration des attentes legitimes d’autrui. II en va evidemment ainsi 
de ceux qui, depuis le celebre arret du 20 juin 1988, ont emancipe le mandat 
apparent de la notion de faute 76 . Par ailleurs, la Cour de cassation semble, 
dans un arret du 1 er octobre 2010, avoir tolere la theorie de la 
rechtsverwerking par le biais de I’abus de droit 77 . En matiere 
extracontractuelle, la Cour de cassation, a dans un arret du 24 octobre 
2002, considere que, lorsqu’a la suite de la faute d’autrui, I’actif qui aurait du 
se trouver a la disposition des curateurs ne se trouve pas reellement dans la 
masse, il est « porte atteinte a la confiance legitime des creanciers quant a 
I'etendue de leurs droits de recours sur le patrimoine du failli » de sorte que 


71 Cass., 26 mars 1980, Pas., I, p. 917. Comme le releve N. Geelhand, il faut sans doute voir 
dans cet arret un exemple de la politique restrictive de la Cour de cassation en matiere de 
reconnaissance des principes generaux du droit qui a suivi, au debut des annees 80’, 
I’enthousiasme des annees 70’ initie par la celebre Mercuriale de Ganshof van der Meersch 
(« Le principe de la croyance legitime (...) », op. cit., supra n. 50, pp. 100-101). 

72 Cass. 17 mai 1990, R.C.J.B., 1990, p. 595 ; Cass., 20 fevrier 1992, J.T., 1992, p. 454. 

73 Cass., 30 septembre 2013, Pas., I, n° 1827. 

74 Cass., 26 mai 2003, Arr. Cass., I, liv. 5, 1261, et concl. J. Leclercq. 

75 Outre le recours eventuel aux principes generaux du droit de I’Union europeenne lorsqu'un 
litige rentre son champ d’application. 

76 Cass., 20 juin 1988, R.C.J.B., 1991, p. 49 et note R. Kruithof ; Cass., 26 octobre 2012, 
Pas., I, n° 2052. 

77 Cass., 1 er octobre 2010, R.W., 2011-2012, p. 142 et note S. Jansen et S. Stuns, « 
Rechtsverwerking aanvaard als toepassing van rechtsmisbruik? ». 
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« le curateur est habilite a reclaimer des dommages-interets du chef de ce 
prejudice » 78 . Par ailleurs, a la suite d'une jurisprudence de plus en plus 
importante, qui apprecie I’existence du vice de la chose au regard des 
attentes legitimes du public 79 , la Cour de cassation s'est, dans un arret du 
11 mars 2010, montree receptive a ce critere : « Le caractere anormal de la 
chose ne peut etre apprecie qu'en effectuant une comparaison avec des 
choses du meme genre et du meme type afin de determiner les qualites de 
la chose auxquelles la victime pouvait normalement s'attendre » 80 . 

D'autre part, la Cour de cassation a explicitement consacre, en droit 
public, I’existence d'un principe general de securite juridique, entendu dans 
sa dimension fiduciaire. Suivant en cela de peu la Cour constitutionnelle 81 , la 
Cour de cassation a decide, dans un celebre arret du 27 mars 1992, que 
« les principes generaux de bonne administration comportent le droit a la 
securite juridique », qui « implique notamment que le citoyen doit pouvoir 
faire confiance a ce qu'il ne peut concevoir autrement que comme etant une 
regie fixe de conduite et d'administration ». Selon la Cour, il « s'ensuit qu'en 
principe, les services publics sont tenus d'honorer les previsions justifies 
qu’ils ont fait naitre dans le chef du citoyen » . II n'est pas interdit 
d'envisager I’implantation, en droit prive, d'un tel principe, d’autant que, on 
I’a vu, il y trouverait un terreau tres favorable 83 . 

Cedes, il s'agit de branches du droit differentes, repondant a des 
logiques qui ne sont pas necessairement assimilables. Le principe de 


78 Pas., I, n° 2026. 

79 En ce sens, voy. Y. Ninane et J. Van Zuylen, « Le vice dont repond le gardien ou le 
proprietaire sur le fondement des articles 1384, alinea 1 er , et 1386 du Code civil », in Les 
defauts de la chose. Responsabilites contractuelle et extracontractuelle, Limal, Anthemis, 2015, 
p. 254 et les ref. citees. 

80 Cass., 11 mars 2010, Pas., I, n° 777 ; conf. Cass., 4 janvier 2016, R.G. C.15.0191.F, 
disponible sur Juridat. Voy. deja la formulation de I’article de la loi du 25 fevrier 1991 relative a 
la responsabilite civile des produits defectueux : « un produit est defectueux lorsqu’il n’offre pas 
la securite a laquelle on peut legitimement s'attendre compte tenu de toutes les circonstances 

k") »■ 

C. Const., arret n° 25/90 du 5 juillet 1990, B.7.2. A la meme periode, le Conseil d’Ptat visait 
les « exigences de previsibilite de la norme juridique et de securite juridique, exigences qui sont 
inherentes a la notion meme de societe democratique » (C.E., 24 novembre 1992, n° 41.140, 
RAC.E., 1992, p. 9). 

82 Cass., 27 mars 1992, Pas., I, p. 680 ; R.C.J.B.. 1995, p. 62 et note N. Geelhand. Voy. 
egalement Cass. 13 fevrier 1997, Bull., n° 84 et note. 

83 Plusieurs auteurs ont, du reste, deja souligne I’analogie entre la jurisprudence de la Cour de 
cassation relative aux principes de bonne administration et sa jurisprudence en matiere de 
mandat apparent (J.-F. Romain, « Etude de la theorie de I’apparence en droit beige et 
frangais », op. c/'f., supra n. 38, p. 192 ; N. Geelhand, « Le principe de la croyance legitime 
(...) », op. cit., supra n. 50, p. 104). 
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securite juridique est, historiquement, rattache a l’£tat de droit 84 et il n'est 
pas absurde de considerer que I'autorite publique a certaines obligations qui 
ne peuvent pas etre mises a charge des particuliers. On a vu, cependant, 
que I’emergence de la logique fiduciaire de la securite juridique etait 
eminemment liee a celle des theories du contrat social. Sans ignorer le 
caractere mythique de ces theories et la difference existant entre un contrat 
prive et un contrat social, peut-on exclure que, dans un cas comme dans 
I’autre, les prerogatives/droits conferes a une autorite ou a un particulier sont 
justifies par la confiance dont on les investit et favorise la formation 
d'attentes qui, si elles sont legitimes, meritent d’etre prises en 
consideration ? L'obligation de respecter la confiance legitime de I’autre ne 
s’impose-t-elle pas, finalement, au moins autant a un particulier qui ne peut, 
comme I’autorite publique, se parer de motifs d’interet general pour 
surprendre le sujet de droit ? II n’est pas anodin que, encore au I2 eme siecle, 
on utilisait, pour designer la confiance accordee a quelqu’un, le terme de... 
« creance » 85 . 

L’importation eventuelle du principe de securite juridique, tel qu’il est 
defini par la Cour de cassation, se heurte, sans doute, a un obstacle de 
taille : son rapport au principe de legalite. Depuis une quinzaine d’annees, la 
Cour de cassation considere, en effet, que I’application des principes 
generaux de securite juridique et de confiance legitime ne peut justifier de 
deroger a la loi 86 , limitant la portee de son arret du 27 mars 1992 87 . II est vrai 
que, selon une jurisprudence constante depuis un arret du 13 septembre 
1989 88 , « les principes generaux du droit ne peuvent etre appliques par le 
juge dans une cause determinee lorsque cette application serait 
inconciliable avec la volonte du legislates » . Ne doit-on done pas 
considerer qu’un principe de confiance legitime consacre en droit des 
obligations ne permettrait pas de reconnaitre des hypotheses de propriete 
apparente (comme celle de I’heritier apparent), sous peine de violer I’article 


84 Voy. ci-avant section 1. 

85 Dictionnaire historique de la langue franqaise, A. Rey (dir.), Paris, Le Robert, 2006, v° 
creance. 

86 Voy. Cass., 17 mai 1999, Pas., I, p. 285 ; Cass., 14 juin 1999, Pas., I, n° 352 ; Cass., 29 
novembre 2004, Pas., I, n° 1875; Cass., 3 decembre 2004, Pas., I, n° 1914; Cass., 23 
novembre 2005, Pas., I, n° 2333 ; Cass., 23 juin 2008, Pas., I, n°1605, concl. De Koster ; 
Cass., 2 avril 2009, Pas., I, n° 849, concl. De Koster ; Cass., 1 er mars 2010, Pas., I, n° 644. 

87 On relevera que, dans cet arret, la Cour etait restee muette quant a I’argument majeur de 
l administration, a savoir le meconnaissance du principe de legalite consacre par I’article 172 de 
la Constitution. 

88 Pas., 1990, I, p. 47. 

89 Cass., 4 decembre 2009, Pas., I, n° 717. 
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544 du Code civil, ou de s'ecarter des dispositions contractuelles claires, 
elevees au rang de loi des parties par I’article 1134 du meme code ? 

En realite, I’obstacle est moins juridique que jurisprudentiel. 
Malheureusement, on peut rarement compter sur le caractere sibyllin des 
motivations de la Cour de cassation pour comprendre exactement ce qui 
justifie ses prises de position. Dans ses conclusions precedant I’arret qui a 
coupe les ailes a la these de X. Dieux, I’avocat general Leclercq suggerait 
toutefois une explication de la prevalence du principe de legalite sur le 
principe de securite juridique (ou de confiance legitime). Selon I’eminent 
magistrat, les juges d’appel ont considere a tort qu’il n'y avait pas lieu a 
repetition d’un indu en raison du respect du aux anticipations legitimes 
d'autrui des lors que le « principe de legalite ne peut jamais etre refoule 
parce qu’il trouve directement un fondement dans un texte constitutionnel, a 
savoir I’article 159 de la Constitution » 90 . 

II n’est pas possible de tenir ici le debat complexe de la place des 
principes generaux du droit dans la hierarchie des normes . Cependant, 
meme a s'en tenir a une stricte application de cette hierarchie, on peut se 
demander si les principes de securite juridique et de confiance legitime ne 
peuvent pas pretendre au meme rang constitutionnel que celui du principe 
de legalite. II en va d'autant plus ainsi que, dans son propre rapport 2002- 
2003, la Cour de cassation cite en premier lieu, parmi les principes generaux 
du droit « ayant une valeur constitutionnelle » et qui sont « hierarchiquement 
superieurs a la loi », « le principe relatif a la securite juridique » 92 . Comment, 
du reste, comprendre autrement sa jurisprudence qui imposait, jusqu’il y a 
peu 93 , au pouvoir judiciaire de fixer dans le temps les effets d'un arret 
prejudiciel d’inconstitutionnalite en tenant compte « de la confiance legitime 
de la societe dans les dispositions legales et des exigences imperatives de 


90 Cass., 26 mai 2003, Arr. Cass., 2003, n° 1261, et concl. J. Leclercq. En droit fiscal frangais, 
la confiance legitime peut etre invoquee contra legem (S. Calmes, « Du principe de protection 
de la confiance legitime en droit allemand, communautaire et frangais, op. cit., supra n. 56, p. 
597 ets.). 

91 Comme I’ecrivait P. Morvan, « principes et hierarchie des normes font mauvais menage » (Le 
principe de droit prive, Paris, Ed. Pantheon-Assas, 1999, p. 598). 

92 Rapport 2002-2003, pp. 141-142. Voy. cependant Cass., 17 novembre 2005, Pas., I, n° 2272 
(« I'interdiction de I’effet retroactif, fondee sur le principe de la securite juridique, ne constitue 
pas un principe general du droit ayant une valeur constitutionnelle ») ; Cass., 1 er mars 2010, 
Pas., I, n° 644 (dans lequel la Cour sanctionne un arret de la Cour d'appel d’Anvers qui avait 
privilegie « la securite juridique qui, dans la hierarchie des normes, est sur le meme pied que la 
legalite des normes »). 

93 Cass., 5 fevrier 2016, RG n° C.15.0011 .F/12, www.juridat.be. 
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la securite juridique » 94 ? Kelsen aurait du mal a admettre que des principes 
generaux de rang legislate soient de nature a maintenir les effets d'une loi 

^ 95 

contraire a la Constitution . 

Que penser, par ailleurs, de la jurisprudence de la Cour 
constitutionnelle qui considere que violent les articles 10 et 11 de la 
Constitution les modifications legislatives qui sont depourvues de regime 
transitoire lorsqu’il « est porte une atteinte excessive au principe de la 
confiance legitime », ce qui est « le cas lorsqu’il est porte atteinte aux 
attentes legitimes d'une categorie de justiciables sans qu’un motif imperieux 
d’interet general puisse justifier I’absence d'un regime transitoire » 96 ? C'est 
egalement en reference a ce principe que la Cour constitutionnelle s'est, a 
son tour, arrogee le pouvoir de limiter I’effet retroactif d'un arret prejudiciel 
d’inconstitutionnalite, estimant qu’il lui appartient « de rechercher, dans les 
affaires qui lui sont soumises, un juste equilibre entre I’interet de remedier a 
toute situation contraire a la Constitution et le souci de ne plus 
compromettre, apres un certain temps, des situations existantes et des 
attentes qui ont ete creees », les « principes de la securite juridique et de la 
confiance legitime » pouvant « des lors justifier de limiter I'effet retroactif qui 
peut decouler » d’un constat d’inconstitutionnalite . 

Si on accepte que les principes de securite juridique et de confiance 
legitime ont, tout comme le principe de legalite, rang constitutionnel, la 
jurisprudence precitee de la Cour de cassation s'en trouve fragilisee 98 . Peut- 
on, cependant, justifier la solution inverse et considerer que le principe de 
securite juridique devrait systematiquement prevaloir sur celui de legalite ? 
Pas davantage, pour la simple et bonne raison qu’il n'est ni possible ni 
opportun de hierarchiser ces principes in abstracto. La prevalence doit se 
determiner au cas par cas, en fonction des circonstances concretes de la 


94 Cass., 20 decembre 2007, Pas., I, n°2421 (nous soulignons). Dans le meme sens, voy. 
Cass., 5 juin 2008, Pas., I, n° 346 ; Cass., 29 septembre 2011, Pas., I, liv. 9, 2094, concl. C. 
Vandewal. 

95 Voy. egalement Cass., 6 mai 2013, J.T., 2013, p. 455 : « La circonstance qu’une seconde 
notification a ete faite le 27 fevrier 2012 au demandeur dans les termes precites a pu lui inspirer 
la conviction legitime que seule cette seconde notification pouvait donner cours au delai dont il 
disposait pour se pourvoir ». 

96 C. Const., arret n° 121/2009 du 16 juillet 2009, B.6.3. Voy. egalement C. Const., arret n° 
59/2009 du 25 mars 2009, B.11 et B.12. 

97 C. Const., 7 juillet 2011, n° 125/2011, pt. B.5.4. De la fapon la plus explicite, la Cour a 
confirme que « le controle prevu a I’article 159 de la Constitution doit etre interprets en 
combinaison avec le principe de la securite juridique qui est inherent a I’ordre juridique interne, 
ainsi qu’a I’ordre juridique de I’Union europeenne et a la Convention europeenne des droits de 
I’homme » (C. Const., 9 fevrier 2012, n° 18/2012, pt. B.8.1). 

98 Sous reserve, il est vrai, du vieil epouvantail du gouvernement des juges. 
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cause, le juge devant tenir compte du fait que I’application de la loi peut 
egalement (et heureusement) susciter des attentes legitimes dans le chef 
d'autres parties au litige et que la decision qu’il va rendre, selon la portee de 
ses termes et le rang de la juridiction, est susceptible a son tour de telles 
attentes pour les litiges futurs . 

En mobilisant des auteurs comme Dworkin, Alexy ou Habermas, nous 
avons demontre ailleurs que les principes generaux n'avaient pas les 
ressources pour determiner leur application in abstracto, encore moins 
lorsqu’ils entrent en conflit avec d'autres principes 100 . S’il est sans doute 
possible d’etablir des criteres, voire un certain ordre de priorites dans 
I’application des principes, celui-ci ne pourra, comme toute ponderation 
d’interets, relever que de la probability et non de la certitude. En ce sens, les 
principes generaux constituent sans doute le clou du cercueil de la logique 
cartesienne de la securite juridique. 

La Cour de cassation I’avait du reste parfaitement compris lorsqu'elle 
jugea que le droit a la securite juridique n’etait « pas illimite » et devait, 
« dans certaines circonstances , ceder devant le principe de la legality » , 
I’inverse etant egalement vrai 102 . Dans le meme sens, la Cour 
constitutionnelle raisonne a bon droit en termes de proportionnalite 
lorsqu’elle decide si une atteinte aux principes de securite juridique et de 
confiance legitime justifie d'invalider une norme de rang legislate ou, au 
contraire, de limiter dans le temps les effets d’un de ses arrets concluant a 

103 

I inconstitutionnalite d’une telle norme 

Plus que jamais, le juge doit refuser de demeurer coince dans un 
raisonnement trap abstrait et plonger ses mains dans le cambouis des 
interets legitimes en cause afin de pouvoir determiner la meilleure solution 
(« the right answer », dirait Dworkin). Telle est egalement une des 
conclusions auxquelles nous amene la theorie relationnelle des contrats, qui 


99 Sur les finalites courte et longue de la fonction de juger et, plus specifiquement, de la logique 
subjective de la securite juridique (et leur conflit potentiel), voy. J. Van Meerbeeck, De la 
certitude a la confiance (...), op. cit., supra n. 2, pp. 565-567. 

100 Ibidem, pp. 501-519. 

101 Cass., 3 novembre 2000, Arr. Cass., 2000, liv. 9, 1710 (nous soulignons). 

102 Dans le meme sens, voy. R. Jafferali, « Prendre la caducite par disparition de I’objet au 
serieux », in Le droit commun des contrats. Questions choisies, op. cit., supra n. 65, p. 201 : 
« Le principe general du droit de la confiance legitime est done susceptible d’apporter des 
derogations ponctuelles, quoique non automatiques, a la loi ». 

103 Voy. les references ci-avant en notes 94 et 95. La Cour constitutionnelle estime ainsi 
qu’avant « de decider de maintenir les effets d’un tel arret, la Cour doit constater que I’avantage 
tire de I’effet du constat d’inconstitutionnalite non module est disproportionne par rapport a la 
perturbation qu’il impliquerait pour I’ordre juridique » (C. Const., 7 juillet 2011, n° 125/2011, pt. 
B.5.5). 
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insiste sur I’importance, pour comprendre une convention, d'analyser les 
relations complexes et le contexte dans lequel elle s’inscrit 104 . 

Couvrez cette relation que je ne saurais voir 

II n’etait pas illegitime de se demander ce que pouvait nous apporter 
une theorie americaine des contrats, compte tenu des differences entre nos 
systemes juridiques. Au-dela de celles-ci, cependant, la theorie relationnelle 
eclaire une face cachee de notre droit des contrats, celle que la pudeur du 
paradigme cartesien ne pouvait voir: le contrat n'est pas seulement la 
rencontre de volontes individuelles, c'est egalement la formalisation juridique 
d'une relation. 

Or, une relation n'a vocation a durer que si elle tient compte de I’autre, 
de ses attentes legitimes lors meme qu'elles reposeraient sur des 
apparences trompeuses. Notre conception traditionnelle des contrats, qui 
reposait uniquement sur le pilier de I’autonomie de la volonte (archetype de 
la logique cartesienne de la securite juridique) et feignait d'ignorer ce second 
pilier du droit des contrats qu'est la confiance legitime (qui n'est autre que la 
logique fiduciaire de la securite juridique), ne pouvait qu'etre boiteuse. 

II ne s'agit pas ici de suggerer I’abandon de I’un pour I’autre, mais de 
retablir un equilibre qui, comme tout equilibre, ne peut qu'etre precaire. 
Oserait-on conclure qu’une science (juridique) sans confiance n'est que 
ruine de I’ame ? 


104 En ce sens, voy. les quatre propositions essentielles que MacNeil pose au fondement de 
toute theorie contractuelle (« Relational Contract Theory (...) », op. cit., supra n. 21, p. 881). 
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Resume 

Que revele un enseignement autour de la comparaison analytique 
des formes du travail salarie et independant ? Le present article presente un 
point d’etape a cet egard. En vue d’eviter /’obstacle d’une analytique 
purement factuelle, I’auteur prend appui sur la notion de contrat relationnel 
elaboree par MacNeil, laquelle, au moins a titre d’hypothese de depart, offre 
un cadre commun, comme en amont de la bipartition du travail humain entre 
subordination et independance. II identifie, tout d'abord, ce qu’il retient de la 
notion et passe, ensuite, en revue quelques institutions juridiques 
(negociation precontractuelle, precision du travail a accomplir, portee et 
instruments du controle, remuneration, horizontalisation des droits 
fondamentaux) dont la portee et les traits distinctifs sont questionnes a partir 
de ce cadre relationnel. II apprecie, enfin, s’il est possible de mettre en 
evidence quelques observations portant sur la methode des droits deployes 
en regime d’independance ou de salariat. 


Depuis quelques annees deja, la remise en question des elements 
constitutifs du lien de subordination fait partie des grands classiques des 
interrogations travaillistes 1 . Nul n'a de raisons de douter du fait que, dans le 
monde du travail, la subordination juridique laisse aujourd’hui place a 
d'autres formes de controle. II est devenu courant de parler a cet egard de 
parasubordination et d'observer que certains systemes de droit positif ont 
donne droit de cite a ces formes nouvelles. 


1 J.P. Chauchard, « Entre travail salarie et travail independant, I’emergence du travail 
autonome », in Du travail salarie au travail independant: permanences et mutation, Bari, 
Cacucci Editore, 2003, pp. 1-20 ; A. Perulli, Travail economiquement dependant, 
parasubordination: les aspects juridiques, sociaux et economiques, Rapport pour la 
Commission europeenne, Bruxelles, 2003 ; Avis du Comite economique et social europeen sur 
les « Nouvelles tendances du travail independant : le cas particulier du travail independant 
economiquement dependant » (avis d'initiative) (2011/C 18/08), J.O.U.E., C 18 du 19 janvier 
2011, p. 44. 
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